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DIRIGEANTS EN ESPAGNE : UN MANDAT SOCIAL A RISQUES

Assumer les fonctions de direction et d’adminigtraid’une société constitue (ou devrait constituer)
une décision importante et mdrement réfléchie pémtrepreneur ou le dirigeant qui, de par
I'acceptation de sa homination comme mandatairelsatevient débiteur d’'une obligation de gestion
diligente, indépendante et informée d’'une socilté;méme sujet de droits et d’obligations envess s
actionnaires, ses clients, ses employés et sesnpags commerciaux. Cependant, notre pratique
professionnelle nous a amené a constater que darvik réelle des affaires », ces désignations
comme représentant lIégal d’'une société, conségsidogigues d'un investissement financier, d’'une
volonté de garder le controle sur une filiale, eupdlitiques de groupes, sont souvent prises sa@s q
ni l'individu concerné, ni la société dont il faitartie n’en ait mesuré les possibles et lourdes
conséquences.

En Espagne, et compte tenu du régime adopté lois iddorme de la loi des sociétés de 1989, qui a
provoqué un durcissement drastique du régime gmmnssbilité des mandataires sociaux, la décision
d’accepter un mandat social doit répondre a unigéé&timplication dans la société dirigée, et doit
s’exercer avec une diligence accrue afin d’éviiemise en jeu de la responsabilité des dirigeamts s
leur patrimoine personnel, qui est automatique fame que certaines circonstances factuelles sont
réunies. Toutefois, nous sommes souvent en préskncas de figure dans lesquels les entreprises ou
les particuliers frangais développant leur actiété Espagne assument des fonctions de mandataire
social alors gu’il n’exercent aucune activité réalladministration et de gestion sur la société den
sont dirigeants.

Souvent, I'éloignement physique du mandataire sooésté en France, correspond a une gestion
sporadique et peu réelle, dont les conséquenceeipese révéler désastreuses pour lui.

Jusqu’'a une période relativement récente, la pritépéconomique dont bénéficiait 'Espagne avait
contribué & masquer I'ampleur des conséquencesrééorme de 1989 sur le régime de responsabilité
des dirigeants de sociétés espagnoles. Depuis, 200¥oquée par les difficultés économiques
persistantes de I'Espagne qui ont sensiblementidearombre de sociétés ayant de graves problemes
de trésorerie, d’équilibre de fonds propres ou deabilité, la mise en jeu de la responsabilité
personnelle des dirigeants de société intervienplde en plus fréquemment, et souvent avec des
conséquences dramatiques.

De plus, la similarité des régles du droit desétési en Espagne et en France contribue a la confusi
et crée chez les dirigeants francais une confitnoogpeuse. En effet, si les régles sont voisileess
conséquences pratiques sont beaucoup plus drasggquespagne qu’en France.



L’exemple le plus significatif de cet état de fadt certainement la régle selon laquelle la dinmut
des fonds propres a un niveau inférieur a celuiladenoitié du capital social est une cause de
dissolution de la société. Cette regle sembleetnjgre vue identique en Espagne et en France.

Cependant, en Espagne, une fois que les dirigeabtsu auraient du s'’ils avaient été diligeat®ir
connaissance de la situation de sous-capitalisat®ra société (soit lors de I'établissement de
situations comptables mensuelles ou trimestrielbes,au moment de I'établissement des comptes
annuels — méme avant I'élaboration de ceux-ciyjadisent convoquer dans un délai de deux raoes
assemblée générale avec comme ordre du jour lalutis® ou la recapitalisation de la société. Dans
le cas ou I'assemblée générale ne prendrait patcision de dissolution ou de recapitalisation, les
administrateurs devraient alors dans un nouveaai @&l deux moisa partir de la date de cette
assemblée générale solliciter la dissolution jadlieide la société.

En France, le délai dont disposent les dirigeaats ponvoquer I'assemblée générale qui décidera de
la dissolution de la société ou de la poursuitesda activité est de quatre mois a partir de

I'approbation des comptes sociaux (et non a patér situations comptables mensuelles ou

trimestrielles). La régle en elle-méme est deadteplus clémente.

Mais c’est surtout au niveau des conséquences gl que la séveérité extréme du régime espagnol
se manifeste. En effet, la non exécution par iegednts de leur obligation de convocation de
'assemblée générale dans les délais impartis @wi| ou de leur obligation de sollicitation de la
dissolution judiciaire, entrainge_maniére_automatigue leur responsabilité personiie sur leur
patrimoine, solidaire a celle de la société, et guieut étre mise en jeu par tout intéressé (soit
'ensemble des créanciers de la société), méme ddes cas ou la société, malgré sa situation de
sous capitalisation, est encore solvabld?our leur part, les dirigeants de sociétés francaises n'ayant
pas convoqué dans les délais sont passibles déiosenpénales consistant en une amende d’'un
montant maximal de 4.500 € et d’'une peine d’empngsment maximale de six mois. Malgré le fait
que la qualification pénale soit, a premiere vdas praumatique, elle est en pratique plus clémente
car I'emprisonnement n’est pratiguement jamais detéapar les tribunaux, et les conséquences
financieres, limitées a 4.500 €, sont sans aucuesura avec celles que peut générer une
responsabilité solidaire sur les dettes de la &icigui s'exerce sur le patrimoine personnel des
dirigeants.

Pour résumer la situation et ses conséquencesffil de dire quetout créancier de la société
espagnole peut, a partir de I'expiration du délai @ convocation de I'assemblée générale devant
décider de la dissolution ou de la recapitalisatiode ladite société ou, si une telle assemblée a eu
lieu sans gu'il ne soit décidé ni de la dissolutioni de la recapitalisation, a partir de I'expiration
du_délai de sollicitation _de dissolution judiciaire _demander_en justice au dirigeant de société
espagnole le paiement _des dettes de la société (mqedles-ci_soient contractuelles ou_extra-
contractuelles), dans la_mesure ou celles-ci songé@s postérieurement a 'apparition _de la
situation de sous-capitalisation de la sociétél e dirigeant devra rembourser ces dettes sur son
patrimoine _personnel, que celui-ci_soit actuel ouutur. Il existe en plus une présomption de
postériorité de I'apparition de ces dettes, et eldait la charge de la preuve du fait que les dette
étaient antérieures reposera sur les dirigeantemisiuse.

Cette responsabilité automatique et personnelleaassi déclenchée par d’autres situations qui
génerent I'obligation par le dirigeant de promouvaidissolution ou la recapitalisation de la stigié
et qui sont les suivantes : la réalisation de €blspcial, lorsque celui-ci consistait un projehaet,
spécial et déterminé, I'impossibilité manifeste rdaliser I'objet sociall’absence d’activité de la




société durant trois_exercices consécutifs et la idysie des organes sociaux Autant les deux
premiers cas de figure se manifestent rarementaigpe, autant les deux derniers sont plus cosirant
En particulier, notre expérience nous a permissiter a de fréquents cas de paralysie de la gociét
surtout lorsque I'on se retrouve en présence diétéscde type joint-venture ou le capital est dé@en
50/50 par deux associés, qui ont mis en place dgmes d’administration bicéphales, ou chacun
d’entre eux posséde ses représentants. L'inadesrdirigeants (qui n’ont pas, comme la loi leur en
fait I'obligation, convoqué I'assemblée généraleqoiin’ont pas, face a I'absence de décision de cet
derniere, sollicité en justice la dissolution destziété) face a I'apparition d’une de ces situmtio
factuelles sera sanctionnée par la mise en jeuede fesponsabilité automatique, solidaire et
personnelle. Il n’est également pas inhabituelige’ société n'ait pas d'activité pendant plusieurs
exercices, et que ses dirigeants et actionnaiegsinprtie, la laissent exister sans prendre enpt®em
les possibles responsabilités qui peuvent étrer§éadpar cette situation.

Le méme type de responsabilitéles dirigeants existe dans le domaine des proegdullectives,
lorsque ces derniers n'opias_déclaré en justice la situation de cessation si@paiements de la
société dans un délai de deux mois a partir du momeou ils ont eu connaissance, ou du moment
ou ils auraient du avoir connaissance, de l'insohalité de la société s'ils avaient été diligents
dans I'administration de la société La non déclaration de la cessation de paiendanis les délais
légaux génére également une présomption de « pracédllective fautive » (le dirigeant est présumé
étre coupable d’'une attitude dolosive ou d’'unedayitave qui a provoqué ou aggraveé la situation
d’insolvabilité de la société).

Par ailleurs, en droit espagnol des procéduresctoles, méme dans le cas ou le dirigeant a déidaré
cessation des paiements de l'entreprise dans le8sdégaux, il n'est pas libéré de maniére
automatique d'une possible responsabilité. Ent effie procédure collective sera qualifiée de
« fautive » lorsque la société elle-méme ou speesentants légaux et dirigeants de droit ou de fai
ont généré ou aggravé I'état d’insolvabilité de lpar active dolosive ou gravement fautive.

La qualification de la procédure collective commedutive entrainera la responsabilité solidaire
des dirigeants envers les tiers, pour le montant dedettes de la société, existantes au jour de
l'ouverture de la procédure collective. Cette qualification est automatigue dans des cas
limitativement énumérés par la loi (comme la n@ns$parence de la comptabilité ou le non respect
des principes comptables, la présentation de daatsni@ux ou inexacts dans le cadre de la procédure
collective, l'organisation par le débiteur de sarsalvabilité dans un délai de deux ans avant
I'ouverture de la procédure collective, etc) etspréée dans des cas limitativement énumérés pair la |
inluant notamment la déclaration de cessation d@ents apres I'expiration de deux mois, la non
collaboration avec les organes de la procédureatole, ou la non tenue de la comptabilité par le
dirigeant.

La encore, la sévérité du régime espagnol par rapporégime frangais, qui laisse aux juges décider
de l'opportunité d’'une action en comblement de ibassen obligation aux dettes sociales contre les
dirigeants de la société en procédure collectivepf@tique, elle n'est exercée que dans environ 5%
des procédures collectives) est patente. L’apatiéa souveraine des juges francais conduit souvent
ces derniers a la prudence dans la condamnatialirigeants, et ses effets sont totalement diffé&rent
de ceux de I'application automatique de la qualifan de gestion fautive ayant lieu en Espagne.

Par conséquent, la méme fonction, apparemment pégides regles presqu’identiques, peut se révéler
avoir des conséquences fondamentalement différesgks si elle est exercée en France ou en



Espagne. Au vu du caractere drastique de la reapdité des dirigeants de sociétés espagnoles, on
ne saurait trop recommander aux dirigeants de umass des fonctions d’administration dans des
sociétés espagnoles que dans la mesure ou ce®fengbnt s’accompagner d’'une implication réelle
et quotidienne dans la gestion de la société egbagrDans le cas ou cette implication est rédlle e
quotidienne, il est fondamental de souligner l'imtpace de la connaissance par les administrateurs
des regles de responsabilité qui leur sont appésadn Espagne, afin qu’ils soient a méme d’orgenis
leur gestion de maniére a pouvoir anticiper lesdmasesponsabilité automatique, et les éviter gaéace
une gestion attentive et avertie.



